LAS SOCIEDADES CIVILES

¢REALIDAD O ESPEJISMO?
IGNACIO SANIN BERNAL

En el régimen del Cdédigo Civil, son sociedades civiles las
que se forman para negocios que la ley no califica como mercantiles;
reconociéndose la existencia de dos modalidades del contrato de so-
ciedad, la civil y la mercantil —articulos 2085 y 2087— (1). El contrato
de sociedad civil es consensual, salvo el de sociedad andénima que
esta sujeto a las mismas reglas de las compafiias comerciales —articulo
2090 C. Civil— (2); por lo tanto, son consensuales las sociedades
civiles colectivas y comanditarias simples, pudiendo opcionalmente
adoptarse la solemnidad del documento privado (art. 121. C. de Co.)
o la de la escritura publica. La sociedad de responsabilidad limitada
civil no es reconocida ni regulada por el Cédigo Civil, pero a ella
se refiere el Cédigo de Comercio sometiéndola a las normas de las
compafias comerciales.

El decreto 410 de 1971 —Cédigo de Comercio— regula las
sociedades civiles en los articulos 100 y 121, en virtud de los cuales
las sociedades por acciones y las limitadas civiles se rigen por las
normas mercantiles no obstante continuar con su naturaleza civil.
Y las sociedades colectivas y en comandita simple pueden ser solemnes
tanto en lo relacionado con la celebracién del contrato como con las
reformas del mismo (4); no obstante ‘‘permitirle constitucién mediante
documento’’, esta solemnidad parece exigirse como medio de inscrip-
cién en el registro mercantil de su existencia y de sus modificaciones.
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Las sociedades en comandita por acciones, andénima y de
responsabilidad limitada civiles, por lo tanto, tienen la misma nor-
matividad en su constitucion, reformas y regulacion operativa que las
sociedades mercantiles; mientras que las sociedades en comandita
simple y colectivas derivan indirectamente la solemnidad de la ley
mercantil quedando la oponibilidad del contrato y de las reformas
pendiente del registro del acto en la Camara de Comercio del domi-
cilio social.

De ser solemne el contrato mercantil de sociedad, sera
entonces también solemne cualquier contrato de sociedad civil.

Ha habido divergencias conceptuales sobre la naturaleza (so-
lemne o consensual) del contrato de sociedad mercantil. No obstante
sostenerse por algunos que el contrato es ‘‘consensual” y que la
solemnidad de la escritura pablica se requiere solo para dar nacimienio
a una persona juridica diferente, basados fundamentalmente en que
por parte alguna del articulado del Codigo de Comercio se exigen
en forma expresa y directa solemnidades al contrato, de un recorrido
por diversas ncrmas del Cédigo de Comercio podria deducirse inequi-
vocamente que la ley mercantil supone ‘la solemnidad’ de la escritura
plblica como requisito ad substantiam actus del contrato de sociedad.
En efecto: El articulo 117 del Coédigo de Comercio hace referencia
a las ‘‘clausulas’” del contrato denominacién que necesariamente
supone, de acuerdo con la definicion del Diccionario de la Real
Academia de la Lengua (5), la existencia de un documento. La promesa
de celebrar el contrato de sociedad es expresamente solemne lo que
hace presumir con un criterio juridico elemental pero légico que si la
promesa es solemne el contrato prometido que supone cumplimiento
de la promesa debe ser igualmente solemne, no obstante la excepcion
que se encuentra a este principio en el articulo 89 de la Ley 153 de
1987 que exige para la celebraciéon de un contrato prometido con-
sensual (venta de bienes muebles, por ejemplo) una promesa de
venta que conste por escrito. Y el articulo 366 del Cédigo de Comercio
impone como elemento de validez (no de simple oponibilidad) de la
cesion de cuotas sociales en una sociedad de responsabilidad limitada
y de la consecuente reforma contractual, ain entre los mismos aso-
ciados, la solemnidad de la escritura publica (6).

Las normas civiles y mercantiles establecen que, para con-
servarse la naturaleza cwil, ni en los estatutos ni en la operacién
social deben contemplarse o desarroliarse actividades mercantiles. El
articulo 2085 del Cédigo Civil fija el criterio de que son sociedades
comerciales las. que se forman para negocios que la Ley califica de
comercio y que son civiles ‘las otras”. El articulo 100 del Cédigo
de Comercio impone que Se tengan como comerciales las compaiiias
que se forman para la ejecucién de actos o empresas mercantiles,
y que en todo caso serd comercial la sociedad cuya empiesa social
comprenda actos mercantiles exclusivamente o como complementarios
de actos no mercantiles (7). Segin ésto y siguiendo la enumeracién
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del articulo 23 del Cédigo dec Comercio, las sociedades civiles solo
podran proponerse como objeto social unico la actividad agropecuaria
o la ganadera, la transformacién de productos agropecuarios o0 gana-
deros en su forma mas elemental, o la prestaciéon de servicics inherentes
a las profesiones liberales (8).

Sinembargo, el articulo 25 del Cédigo de Comercio considera
como mercantil cualquier empresa que se constituya como medio
para desarrollar actividades econdmicas organizadas va sea en las
areas de produccion, transformacién, circulacién, administracién o cus-
todia de bienes o para la prestacion de servicios. Esta empresa que se
ejerce a través de ‘‘establecimiento de comercio” es esencialmente
mercantil por lo que el elemento “‘organizacion’’ que es la base de la
empresa supone la necesaria mercantilidad de la actividad. No habria,
pues, empresas civiles. Y en la esencia de la sociedad civil existe
también ese fondo de organizacidn que se deriva de la existencia de
un objetivo y de una actividad que se desarrolla utilizando como medio
el patrimonio social y que nace de la voluntad concertada de varios
constituyentes. La integracién de una organizacién que se dedique a la
agricultura, a la ganaderia o a la prestacion de servicios inherentes a las
profesiones liberales trasciende la mera actividad individual y supone
la existencia de una empresa destinada a dichos fines, de donde podria
validamente afirmarse que el ejercicio de esas actividades a través
de una sociedad, constituye necesariamente una empresa, lo que repug-
naria y seria incompatible con la sedicente (y meramente aparente) na-
turaleza civil de la sociedad que lo desarrolla.

Lo anterior, que podria tener un caracter mas académico
que practico o positivo, se corrobora por el articulo 20 —numeral 19—
del Codigo de Comercio al estatuir que son mercantiles los contratos
regulados por la ley mercantil. Que las sociedades civiles estan re-
guladas por la ley mercantil es ostensible y basta para ello la simple
lectura de los articulos 100 y 121 del Codigo de Comercio. Mas aun,
no solo la ley mercantil regula integramente las sociedades de
responsabilidad limitada, anénimas y comanditarias por acciones mer-
cantiles, y parcialmente las comanditarias simples o colectivas civiles
en lo relacionado con la celebracién del contrato y sus ulteriores re-
formas, sino que va mas alla, y crea la institucion de la sociedad de
responsabilidad limitada civil, que no existia en el Cédigo Civil, pero
cuyo reconocimiento er la orbita legal se infiere del articulo 100 del
Codigo de Comercio (9).

Esta manifiesta mercantilizacion de la regulacion de las so-
ciedades civiles puede destruirlas a ellas mismas, segin el mandato
del articulo 20 —numeral 19— del Cédigo de Comercio, hasta el
punto de que se ha sostenido que dicha norma en concordancia con los
articulos 100 y 121 del mismo Cédigo, excluye la posibilidad teédrica
de que la sociedad puede tener caracter civil dentro del ordenamiento
juridico colombiano, lo cual no es nuevo ni original ya que para el
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Codigo de Comercio —articulo 116— y para citar solo un ejemplo,
todas las sociedades son mercantiles por su forma independientemente
del objeto que se propongan (10).

Sobre este punto es pues pertinente comentar la decision
de la Honorable Corte Suprema de Justicia del 11 de Diciembre de
1973 por medio de la cual se decidié la exequibilidad del articulo
121 del Cédigo de Comercio. Como antecedentes debe mencionarse
que la ley 16 de 1968 otorgd facultades extraordinarias al gobierno
nacional para que expidiera el Codigo de Comercio previa revision
por parte de expertos o especialistas del proyecto de Codigo elaborado
por la Comision de 1958. En desarrollo de dichas facultades se promulgé
el decreto 410 de 1971 que comprende el articulado del Cédigo Mer-
cantil. Frente a la directa alusién que este Cdédigo hizo al régimen
de las sociedades civiles —articulos 100 y 121— se sostuvo por algunos
que la intromision del Cédigo de Comercio en materias civiles podria
carecer de legalidad lo cual fue decidido por la Corte sosteniendo
fa peligrosa tesis de que cuando se otorgan precisas facultades por
el legislador al Gobierno éste puede no solo legislar sobre lo que
filolégicamente corresponde a la delegacién sino en cualesquiera ma-
terias afines.

Dijo la Corte en tal ocasion: ‘‘La facultad concedida en la
Ley 16 de 1968 (Art. 20, numeral 15) para revisar el proyecto de ley
sobre Codigo de Comercio, expedirlo y ponerlo en vigencia no podia
limitarse a enmendar, modificar o aclarar la legislacion pre-existente,
porque, en caso afirmativo el propio legislador hubiera sefialado las
normas que pretendia modificar; no habiéndolo hecho, debe tomarse la
facultad para revisar no solo en el sentido filolégico, sino en el mas
amplio de comprender todas las materias afines a las nuevas modali-
dades e instituciones comerciales. — En armonia con tal criterio, el
nuevo Codigo de Comercio -siguiendo la orientacion del proyecto de
1958- prevido una ampliacion de la materia mercantil, que se echa de
ver desde su articulo 20, en el cual se incluyen, entre los actos de
comercio, operaciones que hasta antes habian sido consideradas emi-
nentemente civiles, como ciertas operaciones de especulacion con
bienes inmuebles; se introducen en los negocios mercantiles modifi-
caciones importantes en relacién con la capacidad de las personas
para obligarse; y en la materia concreta de las sociedades se hacen
también reformas al régimen de las nulidades absolutas y relativas.
— lgualmente se previé en el articulo 121 del Cédigo que las sociedades
colectivas, y las en comandita simples, cuando no se propongan acti-
vidades comerciales como objetivo principal, aunque puedan cons-
tituirse por documento privado, como se infiere de las disposiciones
del Cadigo Civil, deben tipificarse en dicho documento con expresidon
de las diversas estipulaciones indicadas en el articulo 110 del mismo
Cédigo, documento que, a su vez, tiene que ser inscrito en el registro
publico de comercio. — Es decir, se establecieron dos requisitos es-
peciales para estas sociedades, que en el documento privado corres-
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pondiente se diga qué tipo de sociedad se constituye, quiénes son sus
socios, cual es su objetivo o actividad principal, el domicilio, el capital,
cdmo se administran los negocios, etc., o sea que se regulan en el
contrato las relaciones creadas en virtud del mismo, tanto en beneficio
de los socios como también de terceros, y que dicho documento sea
ademas inscrito en el registro publico de comercio para que las esti-
pulaciones sean oponibles a terceros, los cuales tienen necesidad de
conocer el contrato social, para su propia seguridad, por algin medio
de publicidad seguro, que en el nuevo Cédigo es el registro publico
llevado en la Camara de Comercio del domicilio de las sociedades, tanto
mas cuanto que en el registro de instrumentos publicos fue suspendida
la inscripcidon de las sociedades. — Al proveer lo anterior el citado
articulo 121 del Cédigo de Comercio no modifica el Cddigo Civil,
como lo pretende el demandante, pues lo que regula no son actividades
exclusivamente civiles, sino que comprende también algunas del tipo
comercial.”

De hacer carrera el principio contenido en tal decisién juris-
diccional quedaria totalmente desvirtuada la restriccion constitucional
establecida al Ejecutivo para ceilirse a la materia sobre la cual se le
estan concediendo facultades legislativas delegadas.

En la practica, las Camaras de Comercio del pais contindan
inscribiendo en el registro mercantil las sociedades civiles, de donde
se derivan para éstas indudables ventajas de naturaleza practica. En
efecto, las normas civiles y mercantiles reconocen a las sociedades
civiles una personalidad juridica diferente y separada, creando una
institucion totalmente oponible a terceros (11), pero de su caracter
civil se deduce que la celebracion del contrato de las colectivas y
comanditarias simples carece de las formalidades de la escritura pu-
blica o que elimina: costos de escritura v de impuesto departamental
de anotacion y registro, y la necesidad de que las partes constituyentes
tengan vigentes certificados de paz y salvo de Hacienda Nacional; ademas
si bien las sociedades civiles deben inscribirse en el regisiro mercantil
no tienen que matricularse como comerciantes ni renovar dicha matri-
cula anualmente; la inscripcidon de la sociedad civil tiene una tarifa
fija (actualmente en $ 1.063.00), que no hace relacion al capital ni
a los activos brutos de la sociedad; no estan obligadas a cumplir con los
deberes del comerciante como registrar libros y llevar contabilidad en
debida forma; y la prueba de su existencia y representacion consta
en los certificados expedidos por la Camara de Comercio.

Ademéas no estdn sometidas en ninglin caso a la inspeccion
y vigilancia de la Superintendencia de Sociedades. Esta exclusion
encuentra fundamento en el numeral 15 del articulo 120 de la Constitu-
cion Nacional y en el articulo 266 del Cédigo de Comercio. La norma
constitucional incluye dentro de las facultades del Presidente de la
Republica ‘“‘como Jefe del Estado y suprema autoridad administrativa....
ejercer la inspeccién necesaria sobre... las sociedades mercantiles,
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conforme a las leyes’’; y la ley mercantil establece el sometimiento
a la Superintendencia de Sociedades de las ‘‘sociedades comerciales
no sometidas al control de la Superintendencia Bancaria’'.

Tal exclusién del control estatal podria ser obviada por la
misma superintendencia mediante el andlisis del objeto social de la
compafiia que se dice ser civil, o de la actividad que efectivamente
desarrolla ésta, con el fin de asimilarla para todos los efectos a
sociedad mercantil segin lo ordena el articulo 100 del Cédigo de
Comercio; y si adicionalmente se pueden predicar con relacién a la
compafifa cualquiera de las circunstancias sefaladas en el articulo
267 del Cédigo de Comercio, en la ley 44 de 1981 o en los decretos
1171 de 1980 y 2059 de 1981, podria asumirse la inspeccidon y
vigilancia de la sociedad, sin que lo anterior viole la restriccion
constitucional (articulo 120, numeral 15) o legal (articulo 266 Cédigo
de Comercio) sino que, por el contrario, se acomoda en un todo a
éstas.

No parece que pueda aplicarse a las sociedades civiles la
imposicion de los articulos 303 y 324 del Cdédigo de Comercio en
cuanto a la denominacién de las sociedades colectivas y de las
sociedades en comandita simple, normas que exigen que la razon
social de las colectivas esté formada ‘‘con el nombre completo o
el solo apellido de alguno o algunos de los socios seguido de las
expresiones y COMPANIA, HERMANQOS, E HIJOS u otras analogas si
no se incluyen los nombres completos o los apellidos de todos los
socios’’; y que la razén social de las comanditas simples se forme
“‘con el nombre completo o el solo apellido de uno ¢ mas socios
colectivos y se agregara la expresion Y COMPANIA 6 la abreviatura
Y CIA. seguida en todo caso de la indicacién abreviada S. en C."". Como
el Cédigo Civil no trae normas expresas en cuanto a la denominacion
social de este tipo de sociedades, puede sostenerse que no obstante
los inconvenientes practicos de una absoluta libertad en cuanto al
nombre de las sociedades colectivas y comanditarias simples civiles,
no cabe exigir que la persona juridica tenga una especifica identi-
ficacion contractual en que se refleje su naturaleza, y no puede obs-
taculizarse por parte de las Camaras de Comercio el registro del
contrato social en el evento de que se adopte una identidad social
que no acoja los lineamientos de los articulos 303 y 324 del Cddigo
de Comercio.

Lo que si pugna contra el caracter civil de las compaiiias
es el hecho de que en los estatutos se contemple la posibilidad de
que puedan establecerse sucursales o agencias ya que estos estable-
cimientos de conformidad con lo ordenado por los articulos 263 y
264 del Cédigo de Comercio son mercantiles y por lo tanto no pueden
ser de propiedad de sociedades civiles so pena de que se pierda la
tipicidad civil de la compaiiia.



La responsabilidad de los socios de la sociedad colectiva es
sustancialmente diferente en las sociedades civiles y en las mercan-
tiles. El articulo 2121 del Cadigo Civil impone a los asociados de Ia
colectiva una responsabilidad divisible a prorrata de sus participaciones
excluyéndose la solidaridad de aquelios en el cumplimiento de las
obligaciones asumidas por la sociedad, a menos que expresamente
en el contrato o en el titulo representativo la obligacion se haya
pactado dicha solidaridad (12). En contraste, el articulo 294 del
Codigo de Comercio establece una responsabilidad solidaria e ilimitada
de los asociados en el cumplimiento de las obligaciones asumidas
por la compainiia, obligaciéon que es subsidiaria y no principal ya que
como prerrequisito para hacer efectiva la responsabilidad de los socios
se impone el hecho previo de que la compafia haya sido requerida
aln extrajudicialmente y en forma vana para el pago de sus compro-
misos (13). De las anteriores normas se deduce que es menos gravosa
la responsabilidad del socio en la sociedad colectiva civil que en Ia
sociedad colectiva mercantil.

La sociedad colectiva y la comanditaria simple civiles pueden
constituirse por escritura piblica o por documento ‘‘privado’ (articulo
121 del Cédigo de Comercio). Las sociedades comanditarias por
acciones, limitadas y anénimas civiles requieren escritura publica
para su constitucién (articulos 98 y 110 del Cédigo de Comercio).
Para suscribir el documento privado mediante el cual se constituyen
la sociedad comanditaria simple o la colectiva civiles no se requiere
la comparecencia ante ningGn funcionario, notarial o de otra indole,
de quienes firman el contrato social, pero para la constituciéon de
otros tipos de sociedad civil los contratantes deben comparecer
notarialmente, no obstante la eventual aplicacion de exoneracion de
comparecencia a los socios comanditarios contenida en los articulos
337 y 343 del Cédigo de Comercio.

E! literal d. del articulo 22 de la ley 12 de 1981 establece
que el certificado de paz y salvo ordinario por concepto de impuestos
sobre ventas, renta y complementarios solo podra ser exigido: *‘.._el
de los ‘‘comparecientes” en la constitucion.... de cualquier clase de
sociedades’’.

La aplicacion de la ley 12 de 1981 en cuanto a la exigencia
de certificado es totalmente taxativa y restrictiva como se deduce del
encabezamiento del articulo 29; no pueden ninguna autoridad ni ningin
funcionario- ni ningln particular exigir certificado de paz y salvo
de hacienda nacional en casos diferentes a los contenidos en la ley
12 de 1981 o en el articulo 24 del decreto 398 de 1983.

Para el Diccionario de la Real Academia de la Lengua, ‘‘com-
paracer’” significa presentarse uno ante otro personalmente o por
poder para un acto formal, en virtud del llamamiento o intimidacién
que se le ha hecho, o mostrandose parte en algiin negocio.



Por lo tanto, se requiere paz y salvo de hacienda nacional
de los comparecientes que suscriben la escritura ptblica de consti-
tucién de sociedades civiles del tipo de las andnimas, comanditarias
por acciones y limitadas, paz y salvo que debe ser exigido por el
respectivo notario. Igual cosa sucede si quienes celebran el contrato
de sociedad no se acogen a la solemnidad atenuada permitida por
el articulo 121 del Cédigo de Comercio y constituyen sociedades
colectivas y comanditarias simples civiles por escritura ptblica o
mediante algiin otro documento notarial que imponga su comparecencia.

Pero si, acogiéndose a la previsién contenida en el mencionado
articulo 121 del Cédigo de Comercio, quienes celebran el contrato
de sociedad civil del tipo de las colectivas o comanditarias simples,
se limitan a suscribir un documento privado que ha de entregarse a la
Camara de Comercio para su registro mercantil, no estdn obligados
a suministrar su certificado de paz y salvo de hacienda nacional ni
pueden las Camaras de Comercio exigir dicho requisito para proceder
a la inscripcion del contrato.

En el documento privado que solemniza el contrato y del
cual se deriva la constitucion de la sociedad civil colectiva y coman-
ditaria simple, las firmas no requieren ser autenticadas ni reconocidas
notarialmente, de acuerdo con lo establecido en el articulo 826 del
Cadigo de Comercio que dispone que ‘‘Cuando la ley exija que un acto
o contrato conste por escrito bastara el instrumento privado con las
firmas autdgrafas de los suscriptores’”. O sea que la conclusién de
estas reflexiones es la siguiente: La sociedad colectiva civil y fa co-
manditaria simple civil pueden constituirse por documento privado;
en este evento los constituyentes o partes en el contrato de sociedad
no estan obligados a obtener y suministrar sus respectivos certificados
de paz y salvo de hacienda nacional; y en las Camaras de Comercio
debe inscribirse el contrato de sociedad con la simple presentacion
por parte de los interesados del documento constitutivo, firmado por
las partes o sus delegatarios, firmas que no tienen que ser reconocidas
ni autenticadas notarialmente.

Tantas dudas y vacios sobre el tema de las sociedades civiles,
su naturaleza, su conveniencia y su existencia misma, imponen una
necesaria claridad a nivel legislativo que solo podra conseguirse me-
diante un estatuto especifico que regule la existencia o que defini-
tiva e inequivocamente protocolice su abolicion del régimen legal co-
lombiano. Y que dirima el conflicto de intereses que actualmente es
ostensible entre los particulares y las Camaras de Comercio.

Seria recomendable entonces que doctrinaria o jurispruden-
ciaimente se hiciera claridad sobre los aspectos mencionados, como
medio para que el Legislador, directamente o mediante la concesién
de precisas facultades al Ejecutivo, dirimiera los vacios causados por
algo que, en mi concepto, con el respeto que los ciudadanos y espe-
cialmente los abogados debemos a la ley a los fallos jurisdiccionales,
constituyéd una indebida e inconveniente intromisién de la ley mer-
cantil en la legislacién civil.
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